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  Zum Buch


  Gut beraten


  sind Manager, Gesellschafter, Geschäftsführer und Personalverantwortliche mit diesem Ratgeber zu allen wichtigen rechtlichen Themen der GmbH-Geschäftsführung:


  Leicht verständlich: Die rechtlichen Aspekte sind einfach aufbereitet und in einer verständlichen Sprache dargestellt.


  Anschaulich: Zahlreiche Beispiele machen die Ausführungen anschaulich.


  Übersichtlich: Klar aufgebaut, mit vielen Mustern und hervorgehobenen Experten-Ratschlägen.


  Aktuell: Auf dem neuesten Stand von Rechtsprechung und Gesetzgebung.


  Diese Themen und vieles mehr finden Sie behandelt: Vom Beginn der Tätigkeit über die Aufgaben und Haftung bis zur Beendigung von Geschäftsführeramt und Anstellungsvertrag und zahlreiche weitere rechtliche Aspekte.


  Zum Autor


  Verfasst von einem erfahrenen Praktiker: Christian Kühn ist Rechtsanwalt und Fachanwalt für Steuerrecht, Insolvenzrecht sowie Handels- und Gesellschaftsrecht in Reutlingen (www.kp-recht.de). Schwerpunkte seiner anwaltlichen Tätigkeit sind die Durchführung von Sanierungsverfahren zur Insolvenzvermeidung sowie die Beratung von Unternehmen und Geschäftsführern, insbesondere der Geschäftsführerhaftung und Haftungsprävention.


  Beck-Rechtsberater


  GmbH-

  Geschäftsführer


  Pflichten, Anstellung, Haftung,

  Haftungsvermeidung, Abberufung und

  Kündigung


  Von Christian Kühn


  3. Auflage


  dtv


  VVorwort zur 3. Auflage


  Die zweite Auflage war relativ schnell ausverkauft, weshalb das Buch sorgfältig überarbeitet und aktualisiert wurde. Im Rahmen der Neuauflage wurden weitere Muster aufgenommen und die bis Sommer 2015 ergangene höchstrichterliche Rechtsprechung berücksichtigt.
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  Rechtsanwalt


  Fachanwalt für Steuerrecht


  Fachanwalt für Insolvenzrecht


  Fachanwalt für Handels- und Gesellschaftsrecht


  VIIVorwort zur 2. Auflage


  Die zweite Auflage war relativ schnell ausverkauft, weshalb das Buch sorgfältig überarbeitet und aktualisiert wurde. Im Rahmen der Neuauflage wurden weitere Muster aufgenommen und die bis Sommer 2015 ergangene höchstrichterliche Rechtsprechung berücksichtigt.


  
    
      
      
    

    
      	
        Reutlingen im Juli 2013

      

      	
        Christian Kühn

      
    

  


  Rechtsanwalt


  Fachanwalt für Steuerrecht


  Fachanwalt für Insolvenzrecht


  Fachanwalt für Handels- und Gesellschaftsrecht


  IXVorwort


  Die GmbH stellt mit weitem Abstand die am häufigsten vorkommende Gesellschaftsform in Deutschland dar. Umso bedenklicher ist es, dass in der Praxis immer wieder festgestellt werden muss, dass kaum ein Geschäftsführer über die ihm vom Gesetz zugewiesenen Aufgaben Bescheid weiß. Die Vorteile der Haftungsbeschränkung durch die GmbH können jedoch nur dann ihre volle Wirkung entfalten, wenn der Geschäftsführer Kenntnis über seine Aufgaben und insbesondere sein Haftungsrisiko hat. Das Haftungsrisiko tritt in aller Regel erst im Zeitpunkt der Krise oder der Insolvenz der GmbH zu Tage. Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbrauch („MoMiG“) wurde die Haftung des GmbH-Geschäftsführers nochmals verschärft. Aus diesem Grund widmet sich ein größerer Teil des Buches insbesondere den Haftungsfragen.


  Dieses Buch soll dem GmbH-Geschäftsführer einen Überblick über seine Pflichten und Rechte als Organ der GmbH verschaffen. Zum besseren Verständnis wurde darauf verzichtet, jeden juristischen Streit ausführlich darzustellen und auf alle in der Praxis auftretenden Fragen eine Antwort zu finden. Das Buch kann natürlich auch eine rechtsanwaltliche Beratung nicht ersetzen. Es soll lediglich ein entsprechendes Problembewusstsein beim GmbH-Geschäftsführer hervorrufen. Spätestens im Zeitpunkt der wirtschaftlichen Krise der GmbH sollte er sich ohnehin durch Außenstehende beraten lassen. Da die meisten Entscheidungen der höchsten Gerichte im Internet heruntergeladen werden können, wurde darauf verzichtet, die entsprechenden Fundstellen der juristischen Fachliteratur anzugeben. Die Arbeit mit dem Buch soll durch die im Anhang beigefügten Muster und den GmbH-Gesetzestext erleichtert werden.


  Mein Dank gilt allen, die mich mit Rat und Tat bei der Erstellung des Buches unterstützt haben. Besonders herzlich bedanken möchte ich mich bei meiner Ehefrau Morgan für ihre wertvollen Anregungen Xund die Geduld, die sie aufgebracht hat und bei meinem Vater für seine Unterstützung.


  
    
      
      
    

    
      	
        Reutlingen im Juli 2009

      

      	
        Christian Kühn

      
    

  


  Rechtsanwalt


  Fachanwalt für Steuerrecht


  Fachanwalt für Insolvenzrecht


  XIInhaltsübersicht


  Vorwort zur 3. Auflage


  Vorwort zur 2. Auflage


  Vorwort


  Inhaltsverzeichnis


  Abkürzungsverzeichnis


  1. Kapitel

  Grundlagen der Geschäftsführertätigkeit


  2. Kapitel

  Die Aufgaben des Geschäftsführers


  3. Kapitel

  Beendigung des Geschäftsführeramtes und des Anstellungsverhältnisses


  4. Kapitel

  Haftung des Geschäftsführers


  5. Kapitel

  Strafrechtliche Verantwortung des Geschäftsführers


  6. Kapitel

  Muster


  XIIIInhaltsverzeichnis


  Vorwort zur 3. Auflage


  Vorwort zur 2. Auflage


  Vorwort


  Inhaltsübersicht


  Abkürzungsverzeichnis


  1. Kapitel

  Grundlagen der Geschäftsführertätigkeit


  I. Anforderungen, um als Geschäftsführer bestellt werden zu können


  1. Gesetzliche Einschränkungen


  2. Vertragliche Einschränkungen


  II. Die Zuständigkeit für die Geschäftsführerbestellung


  1. Bestellungskompetenz


  2. Anmeldung zum Handelsregister


  3. Faktischer Geschäftsführer


  III. Der Anstellungsvertrag


  1. Anwendbarkeit von Arbeitnehmerschutz- vorschriften


  a) Ausnahmen


  b) Aufsteiger-Geschäftsführer / Ruhendes Arbeitsverhältnis


  2. Vertragsparteien des Geschäftsführeranstellungsvertrages


  3. Inhalt des Anstellungsvertrages


  a) Nebentätigkeit und Geheimhaltung


  b) Wettbewerbsverbot


  c) Vergütungspflicht, Tantiemeregelung bei Gesellschafter- Geschäftsführern


  d) Anpassungsklauseln und sonstige Leistungen


  IV. Die Sozialversicherungspflicht des Geschäftsführers


  XIVV. Die Altersvorsorge des Geschäftsführers


  1. Steuerliche Anerkennung der Pensionszusage


  2. Direktzusage


  3. Direktversicherung


  2. Kapitel

  Die Aufgaben des Geschäftsführers


  I. Pflichten bei der Gründung der Gesellschaft


  1. Pflicht bei der Handelsregisteranmeldung


  2. Versicherung, dass die Stammeinlage zur freien Verfügung geleistet wurde


  a) Probleme bei der Bargründung


  b) Probleme bei der Sachgründung


  3. Versicherung, dass keine Umstände vorliegen, die der Bestellung als Geschäftsführer entgegenstehen


  4. Strafbarkeit bei falschen Angaben gegenüber dem Registergericht


  5. Handelndenhaftung


  II. Pflichten nach der Gründung im Rahmen einer operativ tätigen Gesellschaft


  1. Vertretung der Gesellschaft


  a) Beschränkung der Vertretungsmacht durch gesetzliche Regelungen


  b) Ressortverteilung unter mehreren Geschäftsführern


  2. Geschäftsführungsbefugnis


  3. Wahrnehmung der Geschäftsführungsaufgaben (Geschäftsleitung)


  a) Ordnungsgemäße Organisation


  b) Überwachung der wirtschaftlichen Entwicklung der GmbH


  c) Ordnungsgemäße Unternehmensführung


  d) Risikomanagement


  III. Pflicht zur Kapitalerhaltung


  IV. Pflichten aus der organschaftlichen Treuepflicht


  1. Wettbewerbsverbot


  XV2. Geschäftschancen


  3. Verschwiegenheitspflicht


  V. Pflicht des Geschäftsführers zu Angaben auf Geschäftsbriefen


  VI. Pflicht zur ordnungsgemäßen Buchführung und Veröffentlichungspflichten


  VII. Pflicht zur Information der Gesellschafterversammlung bei Verlust des hälftigen Stammkapitals


  VIII. Auskunftspflichten


  IX. Pflichten des Geschäftsführers im Rahmen der Gesellschafterversammlung und des Vollzugs der Gesellschafterbeschlüsse


  1. Wen muss der Geschäftsführer zur Gesellschafterversammlung einladen?


  2. Wie hat die Ladung zu erfolgen?


  3. Inhalt der Einberufung


  4. Durchführung der Gesellschafterversammlung


  X. Aufgaben bei der Kapitalerhöhung


  XI. Aufgaben des Geschäftsführers in der Krise der Gesellschaft


  1. Pflicht zur Aufstellung einer Überschuldungsbilanz


  2. In Kenntnissetzung der Gesellschafter


  3. Zahlungen an Gesellschafter und Dritte aufgrund öffentlich-rechtlicher Verpflichtungen


  XII. Insolvenzantragspflicht


  1. Definition der Überschuldung und Zahlungsunfähigkeit


  2. Haftung wegen Insolvenzverschleppung


  XIII. Pflichten bei der Liquidation


  XVI3. Kapitel

  Beendigung des Geschäftsführeramtes und des

  Anstellungsverhältnisses


  I. Beendigung der Bestellung zum Geschäftsführer


  1. Grundsatz der freien und jederzeitigen Abberufbarkeit


  2. Einschränkung des Grundsatzes der freien Abberufbarkeit im Gesellschaftsvertrag


  a) Abberufung aus wichtigem Grund


  b) Treuepflicht


  c) Durchführung der Abberufung


  d) Anmeldung des Ausscheidens


  II. Amtsniederlegung


  III. Beendigung des Anstellungsverhältnisses


  1. Kündigungsvoraussetzungen


  2. Form


  3. Ordentliche Kündigung


  4. Außerordentliche, fristlose Kündigung


  a) Kündigungsgründe


  b) Ausschlussfrist


  5. Einvernehmliche Vertragsaufhebung (Aufhebungsvertrag)


  6. Gekündigtes bzw. auslaufendes Anstellungsverhältnis


  4. Kapitel

  Haftung des Geschäftsführers


  I. Haftung des Geschäftsführers gegenüber den Gesellschaftern


  II. Haftung des Geschäftsführers gegenüber der Gesellschaft


  III. Enthaftung


  1. Weisungsbeschlüsse durch die Gesellschafterversammlung


  2. Modifizierung des Haftungsmaßstabes


  3. Entlastung durch die Gesellschafterversammlung


  4. Freistellung des Geschäftsführers durch die Gesellschaft


  XVII5. Ressortverteilung


  6. D&O-Versicherung (Vermögensschadenhaftpflichtversicherung)


  7. Verjährung und Verkürzung der Verjährungsfrist


  8. Darlegungs- und Beweislast


  IV. Haftung für Steuerschulden


  1. Umsatzsteuerhaftung


  2. Lohnsteuerhaftung


  V. Haftung für Sozialversicherungsleistungen


  VI. Haftung des Geschäftsführers für fehlerhafte Produkte


  VII. Haftung des Geschäftsführers wegen Verletzung öffentlich-rechtlicher Pflichten


  VIII. Haftung für Markenrechtsverletzung


  IX. Haftung für Wettbewerbsverstöße


  X. Haftung gegenüber Gesellschaftsgläubigern


  1. Haftung gegenüber Kreditgebern


  2. Haftung des Geschäftsführers wegen Inanspruchnahme persönlichen Vertrauens


  3. Haftung wegen Verstoßes gegen ein Schutzgesetz


  5. Kapitel

  Strafrechtliche Verantwortung des Geschäftsführers


  I. Betrug und Kreditbetrug gem. §§ 263, 265a StGB


  II. Untreue gem. § 266 StGB


  II. Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt gem. § 266a StGB


  IV. Insolvenzdelikte


  1. Bankrott gem. §§ 283, 283a StGB


  2. Gläubigerbegünstigung gem. § 283c StGB


  3. Insolvenzverschleppung gem. § 15a Abs. 4 und 5 InsO


  V. Verletzung der Verlustanzeigepflicht gem. § 84 GmbHG


  XVIIIVI. Falsche Angaben gegenüber dem Registergericht gem. § 82 GmbHG


  VII. Verletzung der Geheimhaltungspflicht gem. § 85 GmbHG


  VIII. Strafbarkeit wegen Verletzung von Bilanzierungs- und Berichtspflichten gem. § 331 HGB


  IX. Strafbarkeit für Produktfehler


  X. Steuerstrafrecht


  6. Kapitel

  Muster


  I. Geschäftsführeranstellungsvertrag


  II. Geschäftsordnung bei mehreren Geschäftsführern


  III. Dienstwagenordnung


  IV. Pensionszusage für einen Gesellschafter-Geschäftsführer


  V. Berechnungsbogen zur Ermittlung der Haftungssumme


  Sachverzeichnis


  XIXAbkürzungen


  
    
      
      
    

    
      	
        a. A.

      

      	
        anderer Ansicht

      
    


    
      	
        Abs.

      

      	
        Absatz

      
    


    
      	
        a. F.

      

      	
        alte Fassung

      
    


    
      	
        AktG

      

      	
        Aktiengesetz

      
    


    
      	
        AnfG

      

      	
        Gesetz über die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners außerhalb des Insolvenzverfahrens

      
    


    
      	
        AO

      

      	
        Abgabenordnung

      
    


    
      	
        BBschG

      

      	
        Bundesbodenschutzgesetz

      
    


    
      	
        BetrVG

      

      	
        Betriebsverfassungsgesetz

      
    


    
      	
        BetrAVG

      

      	
        Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersvorsorge

      
    


    
      	
        BAG

      

      	
        Bundesarbeitsgericht

      
    


    
      	
        BFH

      

      	
        Bundesfinanzhof

      
    


    
      	
        BGB

      

      	
        Bürgerliches Gesetzbuch

      
    


    
      	
        BGH

      

      	
        Bundesgerichtshof

      
    


    
      	
        BGHZ

      

      	
        Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen

      
    


    
      	
        BMF

      

      	
        Bundesministerium der Finanzen

      
    


    
      	
        BSG

      

      	
        Bundessozialgericht

      
    


    
      	
        EStG

      

      	
        Einkommensteuergesetz

      
    


    
      	
        etc.

      

      	
        et cetera (und so weiter)

      
    


    
      	
        ff.

      

      	
        fortfolgende

      
    


    
      	
        FG

      

      	
        Finanzgericht

      
    


    
      	
        gem.

      

      	
        gemäß

      
    


    
      	
        GmbH

      

      	
        Gesellschaft mit beschränkter Haftung

      
    


    
      	
        GmbHG

      

      	
        GmbH-Gesetz

      
    


    
      	
        GSB

      

      	
        Gesetz über die Sicherung von Bauforderungen

      
    


    
      	
        GuV

      

      	
        Gewinn- und Verlustrechnung

      
    


    
      	
        XXHGB

      

      	
        Handelsgesetzbuch

      
    


    
      	
        h. M.

      

      	
        herrschende Meinung

      
    


    
      	
        HRB

      

      	
        Handelsregister Abteilung B

      
    


    
      	
        i. d. F.

      

      	
        in der Fassung

      
    


    
      	
        IHK

      

      	
        Industrie- und Handelskammer

      
    


    
      	
        InsO

      

      	
        Insolvenzordnung

      
    


    
      	
        KschG

      

      	
        Kündigungsschutzgesetz

      
    


    
      	
        m. E.

      

      	
        meines Erachtens

      
    


    
      	
        MoMiG

      

      	
        Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbrauch

      
    


    
      	
        n. F.

      

      	
        neue Fassung

      
    


    
      	
        o. Ä.

      

      	
        oder Ähnliches

      
    


    
      	
        OFD

      

      	
        Oberfinanzdirektion

      
    


    
      	
        OHG

      

      	
        offene Handelsgesellschaft

      
    


    
      	
        OLG

      

      	
        Oberlandesgericht

      
    


    
      	
        p. a.

      

      	
        per annum/pro Jahr

      
    


    
      	
        PSV

      

      	
        Pensions-Sicherungs-Verein

      
    


    
      	
        s./S.

      

      	
        siehe/Seite

      
    


    
      	
        SGB

      

      	
        Sozialgesetzbuch

      
    


    
      	
        sog.

      

      	
        so genannt

      
    


    
      	
        StGB

      

      	
        Strafgesetzbuch

      
    


    
      	
        u. a.

      

      	
        unter anderem

      
    


    
      	
        UStG

      

      	
        Umsatzsteuergesetz

      
    


    
      	
        u. U.

      

      	
        unter Umständen

      
    


    
      	
        VVG

      

      	
        Versicherungsvertragsgesetz

      
    


    
      	
        z.B.

      

      	
        zum Beispiel

      
    


    
      	
        ZPO

      

      	
        Zivilprozessordnung

      
    

  


  11. Kapitel

  

  Grundlagen der Geschäftsführertätigkeit


  Die GmbH kann als juristische Person nicht alleine handeln. Sie benötigt hierzu ein Organ, das für sie handelt und sie gegenüber Dritten vertritt. Dieses Organ ist bei der GmbH der Geschäftsführer. Das Gesetz schreibt vor, dass jede GmbH mindestens einen Geschäftsführer haben muss. Er ist der gesetzlich vorgeschriebene Vertreter der Gesellschaft. Der Geschäftsführer hat eine Doppelstellung, da er zum einen vertretungsbefugtes Organ der Gesellschaft ist und zum anderen Angestellter bzw. Dienstnehmer der Gesellschaft. In rechtlicher Hinsicht ist deshalb das Organverhältnis vom Anstellungsverhältnis zu unterscheiden. Das Anstellungsverhältnis steht selbstständig neben der Organstellung und regelt die individuelle Stellung des Geschäftsführers, wie Arbeitszeit, Vergütung etc. zur Gesellschaft. In aller Regel wird ein Geschäftsführer-Anstellungsvertrag abgeschlossen. Im Gegensatz hierzu erlangt man die Organstellung zum Geschäftsführer nicht durch eine vertragliche Regelung, sondern durch einen Bestellungsbeschluss des zuständigen Organs der GmbH. In aller Regel ist dies die Gesellschafterversammlung.


  2I. Anforderungen, um als Geschäftsführer bestellt werden zu können


  1. Gesetzliche Einschränkungen


  Gem. § 6 Abs. 2 GmbHG kann nicht jeder zum Geschäftsführer bestellt werden, sondern nur eine natürliche und voll geschäftsfähige Person. Besondere fachliche Qualifikationen werden im Gesetz nicht vorgeschrieben.


  Das Erfordernis der vollen, uneingeschränkten Geschäftsfähigkeit bedeutet, dass Minderjährige oder Geschäftsunfähige grundsätzlich nicht zum Geschäftsführer bestellt werden dürfen. Von diesem Grundsatz gibt es keine Ausnahmen. So kann ein Minderjähriger auch nicht durch eine vormundschaftliche Einwilligung zum Geschäftsführer bestellt werden.


  Diese Einschränkung bedeutet natürlich auch, dass eine andere Gesellschaft, z. B. eine andere GmbH, nicht zum Geschäftsführer bestellt werden kann.


  Als Geschäftsführer kann grundsätzlich auch nicht bestellt werden, wer als Betreuter bei der Besorgung seiner Vermögensangelegenheiten ganz oder teilweise einem Einwilligungsvorbehalt unterliegt.


  Ferner kann nicht Geschäftsführer werden, wer durch gerichtliches Urteil oder durch eine vollziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbehörde einen Beruf bzw. einen Berufszweig oder ein Gewerbe- bzw. einen Gewerbezweig nicht ausüben darf, sofern der Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise mit dem Gegenstand des Verbots übereinstimmt.


  Wer wegen bestimmter Straftaten verurteilt wurde, kann für die Dauer von fünf Jahren seit seiner rechtskräftigen Verurteilung nicht zum Geschäftsführer bestellt werden. Hierbei wird die Zeit nicht eingerechnet, die man als Täter in einer staatlichen Anstalt verwahrt wurde. Nicht jede strafrechtliche Verurteilung fällt darunter, sondern nur bestimmte, im Gesetz normierte Tatbestände. Der Katalog der Straftaten wurde jedoch erheblich verschärft. So kann nicht Geschäftsführer 3werden, wer wegen Bankrotts, Schuldnerbegünstigung, Gläubigerbegünstigung oder Verletzung einer Buchführungspflicht (§§ 283–283 d des Strafgesetzbuches) verurteilt wurde.


  Seit der Reform des GmbHG im Herbst 2008 durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts (MoMiG) kann nunmehr auch derjenige nicht mehr Geschäftsführer werden, der wegen unterlassener oder verspäteter Insolvenzantragstellung (Insolvenzverschleppung) verurteilt wurde. Weiter unten wird aufgezeigt, welches grundsätzliche Risiko der Geschäftsführer in der Krise und insbesondere bei einer Insolvenz der Gesellschaft trägt. In aller Regel werden Insolvenzanträge zu spät gestellt, woraus eine Strafbarkeit des Geschäftsführers folgt. Die Insolvenzverschleppung wird zunehmend von der Staatsanwaltschaft verfolgt, und in zahlreichen Fällen folgen hieraus Verurteilungen, die nicht selten zu einer Vorbestrafung des ehemaligen Geschäftsführers führen. Die Verurteilung führt nunmehr dazu, dass der verurteilte Geschäftsführer sein Amt verliert und zukünftig für die Dauer von fünf Jahren nicht mehr Geschäftsführer werden kann.


  Von großer Bedeutung ist auch der in § 6 Abs. 2 Nr. 3 e) GmbHG neu eingeführte Tatbestand, wonach derjenige nicht Geschäftsführer werden kann, der wegen Betruges, Computerbetruges, Subventionsbetruges, Kapitalanlagebetruges, Kreditbetruges, Untreue oder Nichtabführen von Sozialversicherungsleistungen zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt wurde.


  Auch wer wegen falscher Angaben als Geschäftsführer oder Gesellschafter zum Zweck der Eintragung der Gesellschaft, also insbesondere im Rahmen der Kapitalaufbringung, bei der Gesellschaftsgründung oder bei der Anmeldung zum Handelsregister oder wer wegen unrichtiger oder der verschleierten Wiedergabe der Vermögensverhältnisse der Gesellschaft in der Bilanz verurteilt wurde, kann für die Dauer von fünf Jahren zukünftig nicht mehr zum Geschäftsführer bestellt werden. Auf die Höhe der Strafverurteilung kommt es hierbei nicht an, so dass bereits eine geringe Geldstrafe ausreicht.


  Der Gesetzgeber gibt einem verurteilten ehemaligen Geschäftsführer für die Dauer von fünf Jahren ab Rechtskraft des Urteils keine zweite 4Chance. Dies ist bedenklich, da man eigentlich davon ausgehen sollte, dass ein Verurteilter aus seinen Fehlern gelernt hat und diese nicht ein zweites Mal macht. Das Gesetz sieht jedoch die Interessen der Geschäftspartner der GmbH als schutzwürdiger an, als die Interessen eines verurteilten Geschäftsführers auf Rehabilitation.


  
    Expertenrat:

  


  
    Damit bereits frühzeitig überprüft werden kann, ob Gründe vorliegen, die einer Geschäftsführerbestellung entgegenstehen, sollte der potenzielle Geschäftsführer dies sorgfältig vor seiner Bestellung überprüfen. Zur Vermeidung von bösen Überraschungen sollte auch die Gesellschaft von jedem potenziellen Kandidaten die entsprechenden Auskünfte verlangen.

  


  Mit einer rechtskräftigen Verurteilung wegen einer der vorgenannten Straftaten oder mit einem Berufsverbot durch ein gerichtliches Urteil oder einer vollziehbaren Entscheidung einer Verwaltungsbehörde erlischt kraft Gesetzes das Amt des Geschäftsführers. Somit kann auch ein bereits bestellter Geschäftsführer, der schon längere Zeit für die Gesellschaft tätig ist, seine Geschäftsführungsbefugnis verlieren.


  Nicht nur deutsche oder EU-Staatsbürger können zum Geschäftsführer bestellt werden, sondern grundsätzlich auch alle Ausländer. Es muss allerdings sichergestellt sein, dass der ausländische Geschäftsführer sein Amt auch tatsächlich wahrnehmen kann. Dies ist nur dann der Fall, sofern dem potenziellen Geschäftsführer eine Einreise- und Aufenthaltserlaubnis erteilt werden kann. § 9 Nr. 1 der ArbeitserlaubnisVO sieht ausdrücklich vor, dass ausländische Geschäftsführer keine Arbeitserlaubnis benötigen.


  Besteht für die Gesellschaft ein Aufsichtsrat, so ist eine gleichzeitige Mitgliedschaft im Aufsichtsrat mit der Stellung als Geschäftsführer unvereinbar.


  52. Vertragliche Einschränkungen


  Unabhängig von den zuvor genannten gesetzlichen Voraussetzungen können in der Satzung der Gesellschaft besondere Eignungsvoraussetzungen für den Geschäftsführer festgelegt werden. Die Einhaltung der Satzungsvoraussetzungen wird nicht von Amts wegen überprüft, sondern nur von den Gesellschaftern.


  In aller Regel handelt es sich um persönliche oder sachliche Eignungsvoraussetzungen, wie z. B. die Qualifikation, das Alter oder die Zugehörigkeit zu einem Familienstamm.


  Nicht selten finden sich in Familiengesellschaften Regelungen dahingehend, dass jeder Familienstamm die Möglichkeit hat, ein Mitglied als Geschäftsführer zu berufen.


  II. Die Zuständigkeit für die Geschäftsführerbestellung


  Wurde ein entsprechend qualifizierter Kandidat gefunden, so stellt sich die Frage, wer dem Geschäftsführer das Amt als Vertreter der Gesellschaft übertragen darf. Hierbei muss zwischen einer neu zu gründenden und einer bereits bestehenden GmbH unterschieden werden.


  1. Bestellungskompetenz


  Grundsätzlich erfolgt die Bestellung durch die Gesellschafterversammlung(§ 46 Nr. 5 GmbHG). Der Geschäftsführerbestellungsbeschluss ist mit der in der Satzung vorgesehenen Mehrheit zu fassen. Fehlt es an einer Satzungsregelung, so erfolgt die Beschlussfassung mit einfacher Mehrheit.


  Ein Beschluss der Gesellschafterversammlung der GmbH zur Bestellung eines Geschäftsführers könnte wie folgt lauten:


  
    6BEISPIEL für ein Protokoll einer Gesellschafterversammlung: Gesellschafterversammlung der ABC Beispiel GmbH


    Ich, der alleinige Gesellschafter der ABC Beispiel GmbH, halte unter Verzicht auf alle gesetzlichen und satzungsmäßigen Form- und Fristvorschriften eine Gesellschafterversammlung ab und beschließe, was folgt:


    Ich bestelle


    Herrn Max Mustermann, geb. 9.12.1970, (ADRESSE),


    mit sofortiger Wirkung zum Geschäftsführer.


    Der genannte Geschäftsführer ist berechtigt, die Gesellschaft stets einzeln zu vertreten, auch wenn mehrere Geschäftsführer bestellt sind. Außerdem ist der genannte Geschäftsführer von den Beschränkungen des § 181 BGB befreit.


    Damit ist die Gesellschafterversammlung beendet.

  


  Der Gesellschafter, der selbst zum Geschäftsführer bestellt werden will, kann an der Abstimmung teilnehmen. Er ist stimmberechtigt.


  Hat die GmbH mehr als 2.000 Arbeitnehmer, dann fällt sie unter das Mitbestimmungsgesetz bzw. das Montanmitbestimmungsgesetz. Man spricht dann von einer mitbestimmten GmbH. In diesen Fällen ist neben der Gesellschafterversammlung zwingend ein Aufsichtsratzu bilden, der dann für die Bestellung des Geschäftsführers zuständig ist. Mangels anderweitiger Regelung entscheidet der Aufsichtsrat mit Zweidrittelmehrheit über die Bestellung des Geschäftsführers.


  Auch bei Gesellschaften, die nicht unter die vorgenannten Gesetze fallen, kann neben der Gesellschafterversammlung freiwillig ein Aufsichtsrat gebildet werden. Die Gesellschafterversammlung kann ihre Kompetenz zur Bestellung des Geschäftsführers in derartigen Fällen auf den Aufsichtsrat übertragen.


  Ausnahmsweise kann auch das Amtsgericht am Sitz der Gesellschaft einen Geschäftsführer bestellen, wenn die Gesellschaft keinen Geschäftsführer hat. Man spricht dann von einem sog. „Notgeschäftsführer“. Voraussetzung ist ein Antrag, der von einem Gesellschafter, von Gläubigern der Gesellschaft oder von Behörden gestellt werden kann. Dem Antrag wird nur in dringenden Fällen stattgegeben, sofern einem Beteiligten ein Schaden droht oder eine dringend erforderliche 7Handlung nicht vorgenommen werden kann. In der Praxis ist es immer wieder problematisch, einen geeigneten oder zur Übernahme des Amtes bereiten Notgeschäftsführer zu finden. Dies insbesondere deshalb, weil niemand, auch kein Gesellschafter, zur Übernahme des Amtes gezwungen werden kann.


  Der Bestellungsbeschluss muss gegenüber dem Geschäftsführer erklärt und von ihm angenommen werden. Zwar wird für die Annahme keine bestimmte Form vorausgesetzt, jedoch kann regelmäßig aus dem Abschluss des Anstellungsvertrags oder der Anmeldung zum Handelsregister die Annahme der Bestellung geschlossen werden.


  2. Anmeldung zum Handelsregister


  Jede Bestellung zum Geschäftsführer muss dem Handelsregister gemeldet werden. Die Anmeldung erfolgt in notarieller Form, und der Geschäftsführer muss seine notariell beglaubigte Unterschrift zur Aufbewahrung beim Registergericht einreichen (§§ 8, 39 GmbHG). Die Anmeldung muss von dem Geschäftsführer unterzeichnet werden. Dem Notar sollte der Bestellungsbeschluss der Gesellschafterversammlung im Original vorgelegt werden.


  Bei der Anmeldung zum Handelsregister muss der Geschäftsführer versichern, dass keine Umstände vorliegen, die seiner Bestellung entgegenstehen (§ 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG). Insbesondere muss er versichern, dass er nicht wegen einer der in § 6 Abs. 2 Nr. 3 GmbHG genannten Straftaten verurteilt wurde. Zur Überprüfung seiner Angaben sieht § 53 Abs. 2 BZRG vor, dass eine unbeschränkte Auskunftspflicht des Geschäftsführers gegenüber dem Registergericht besteht. Bei falschen Angaben macht er sich schadensersatzpflichtig und strafbar (§§ 9 a, 82 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG).


  Sodann erfolgt die Eintragung im Handelsregister, welche allerdings nur deklaratorische Wirkung hat. Dies bedeutet, dass die Geschäftsführerbestellung rechtlich nicht von der Anmeldung und Eintragung ins Handelsregister abhängig ist. Die Erlangung der Organstellung ist nur von dem Bestellungsakt abhängig, d. h. man kann auch Geschäftsführer sein, wenn man nicht ins Handelsregister eingetragen wurde.


  83. Faktischer Geschäftsführer


  Nicht selten kommen in der Praxis Fälle vor, in denen zwar ein Geschäftsführer bestellt wird, jedoch eine andere Person die Geschäfte der GmbH führt, obwohl sie formal nicht als Geschäftsführer bestellt wurde. In derartigen Fällen spricht man vom sog. faktischen Geschäftsführer . Für ein solches Vorgehen gibt es zahlreiche Gründe. So z. B., wenn der faktische Geschäftsführer wegen der gesetzlichen Voraussetzungen nicht selbst Geschäftsführer werden kann oder den bestellten Geschäftsführer als „Galionsfigur“ vorschiebt, um einer Haftung oder Strafbarkeit zu entgehen. Ob jemand faktischer Geschäftsführer ist, stellt eine Wertungsfrage dar, die insbesondere davon abhängig ist, ob und welchen Einfluss er auf die Unternehmenspolitik und die Unternehmensorganisation nehmen kann. Wichtige Indizien sind z. B. die Einflussnahme auf Personalangelegenheiten (Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern oder die Ausstellung von Zeugnissen).


  Übt der faktische Geschäftsführer sein Amt neben einem weiteren, formell bestellten Geschäftsführer aus, muss er eine überragende Stellung einnehmen oder zumindest das deutliche Übergewicht gegenüber dem bestellten Geschäftsführer haben.


  Auf eine formale Bestellung kommt es dann nicht an. Regelmäßig trifft den faktischen Geschäftsführer die gleiche Haftung und Strafbarkeit, wie einen bestellten Geschäftsführer. Die Fälle der faktischen Geschäftsführung werden immer wieder in Zusammenhang mit Strafdelikten diskutiert.


  
    Expertenrat:

  


  
    Jeder, der nicht förmlich bestellter Geschäftsführer ist, sollte sein Handeln für die Gesellschaft genau überprüfen. Nimmt er maßgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft besteht die Gefahr, dass er als faktischer Geschäftsführer haftet.

  


  9III. Der Anstellungsvertrag


  Es muss zwischen der Organstellung als Geschäftsführer und dem Anstellungsverhältnis unterschieden werden. Der Geschäftsführer als Organ ist gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft. Seine Rechte und Pflichten als Organ ergeben sich direkt aus dem GmbHG und/oder der Satzung der Gesellschaft. Er erlangt die Organstellung durch die Bestellung.


  Demgegenüber wird das Anstellungsverhältnis durch Abschluss eines Vertrages begründet. Bei dem Anstellungsverhältnis handelt es sich um einen schuldrechtlichen Vertrag, in welchem die Parteien die gegenseitigen Rechte und Pflichten regeln. Dies sind insbesondere Ansprüche auf Vergütung, Urlaub etc. Zwar gibt es für den Abschluss des Anstellungsvertrages keine gesetzlichen Formvorschriften, jedoch sollte der Anstellungsvertrag schon zu Beweiszwecken schriftlich abgeschlossen werden.


  1. Anwendbarkeit von Arbeitnehmerschutz- vorschriften


  Der Umfang und die Art der vom Geschäftsführer zu erbringenden Tätigkeit entspricht nicht der eines „einfachen“ Arbeitnehmers, weshalb der Geschäftsführer grundsätzlich nicht einem Arbeitnehmer gleichgestellt werden kann. Es ist daher fraglich, ob die weitreichenden Arbeitnehmerschutzvorschriften auf ihn Anwendung finden.


  Zur Beantwortung der streitigen Frage muss zwischen Fremdgeschäftsführernund Gesellschafter-Geschäftsführern unterschieden werden.


  Fremdgeschäftsführer sind solche, die keinen Anteil an der Gesellschaft halten und somit auch kein Stimmrecht in einer Gesellschafterversammlung ausüben können. Die Gesellschafterversammlung kann dem Geschäftsführer jederzeit Weisungen erteilen. Auch nicht beherrschende Gesellschaftergeschäftsführer, also solche mit einer Minderheitsbeteiligung, werden dem Fremdgeschäftsführer gleichgestellt.


  10Die Unterscheidung ist wichtig, da der Fremdgeschäftsführer bzw. der Minderheitsgesellschafter-Geschäftsführer nach der Rechtsprechung des BAG (Entscheidung vom 26. Mai 1999, Az. 5 AZR 664/98) unter Umständen die weitreichenden Schutzvorschriften für Arbeitnehmer genießen kann.


  Voraussetzung ist allerdings, dass der Geschäftsführer „arbeitsbegleitende oder verfahrensorientierte Weisungen“ – jenseits des gesellschaftsrechtlichen Weisungsrechts – erhalten hat. Arbeitsbegleitende oder verfahrensorientierte Weisungen sollen z. B. dann vorliegen, wenn der Geschäftsführer seinen Urlaub bei der Gesellschafterversammlung beantragen und abstimmen muss. Sind die Kriterien erfüllt, so kann sich der Geschäftsführer wie ein Angestellter auf zahlreiche Schutzvorschriften berufen. Seit dieser Entscheidung nimmt zumindest das Bundesarbeitsgericht eine Einzelfallprüfung vor und folgert nicht mehr allein aus der Stellung des Geschäftsführers als gesetzliches Vertretungsorgan, dass kein Arbeitsverhältnis vorliegt.


  Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat heftige Kritik erfahren, da die Organstellung des Geschäftsführers eine einem Arbeitnehmer gleichgestellte sozialabhängige und weisungsgebundene Tätigkeit ausschließt. Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts muss daher als absolute Ausnahme betrachtet werden. Die Rechtsprechung überzeugt insbesondere deshalb nicht, weil der Geschäftsführer als Vertreter der Gesellschaft die oberste Leitungsmacht und Arbeitgeberfunktion ausübt.


  Selbst für den Fall, dass die Arbeitnehmerschutzvorschriften nicht direkt angewendet werden können, wird der sozialen Schutzbedürftigkeit des Geschäftsführers dadurch Rechnung getragen, dass einzelne Arbeitnehmerschutzvorschriften entsprechende Anwendung finden. Dies gilt allerdings nur dann, sofern der Gesetzgeber die Anwendung nicht ausdrücklich ausgeschlossen hat. Darüber, welche einzelnen gesetzlichen Schutzvorschriften Anwendung finden, besteht erheblicher Streit.


  Nachfolgende Regelungen sollen jedoch nach h. M. angewendet werden können:


  
    	11§ 622 BGB, der die Kündigungsfristen bei Arbeitsverhältnissen regelt, gilt bei Fremdgeschäftsführern und Minderheitsgesellschafter-Geschäftsführern, beherrschende Gesellschaftergeschäftsführer fallen nicht darunter;


    	§ 630 BGB, der die Pflicht zur Zeugniserteilung regelt;


    	§§ 850 ff. ZPO, die den Pfändungsschutz für Arbeitseinkommen regelt;


    	§§ 183 ff. SGB III, welche den Anspruch auf Insolvenzgeld regeln;


    	BetrAVG ;


    	der Gleichbehandlungsgrundsatz nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG).

  


  Insbesondere die Anwendbarkeit des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) hat in letzter Zeit an Bedeutung gewonnen. Das AGG soll entsprechend für den Geschäftsführer gelten, soweit es die Bedingungen für den (erstmaligen oder erneuten) Zugang zur Erwerbstätigkeit sowie den beruflichen Aufstieg betrifft (BGH, Urteil vom 23.4.2012) Nach dem vorzitierten Urteil kann einem Geschäftsführer ein Schadenersatzanspruch gegen die Gesellschaft zustehen, wenn der Anstellungsvertrag nach Ablauf der zeitlichen Befristung wegen seines Alters nicht verlängert wird. In dem entschiedenen Fall hatte der Aufsichtsrat einer beklagten Klinik beschlossen, den 62 Jahre alten Geschäftsführer nach dem Auslaufen seines befristeten Vertrages nicht weiter als Geschäftsführer zu beschäftigen und dies mit seinem Alter begründet. Statt dem älteren Ex-Geschäftsführer wurde ein jüngerer Mitbewerber zum Geschäftsführer bestellt. Der BGH hat hierin einen Verstoß gegen das AGG gesehen. Bei einem Verstoß besteht allerdings „nur“ ein Schadensersatzanspruch und kein Anspruch auf Einstellung. Von besonderer Bedeutung ist, dass die Beweislastregelung des § 22 AGG Anwendung findet. Danach muss der Bewerber nur Indizien aufzeigen, aus denen sich eine Diskriminierung ergibt. Das Unternehmen hat dann zu beweisen, dass der Bewerber nicht aus unzulässigen Gründen benachteiligt worden ist.


  12Nachfolgende Regelungen gelten für Geschäftsführer grundsätzlich nicht:


  
    	Die Zuständigkeit der Arbeitsgerichte für Streitigkeiten zwischen Geschäftsführer und GmbH ist gem. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG grundsätzlich ausgeschlossen. Prozesse zwischen der GmbH und dem Geschäftsführer sind vor dem Amts- oder Landgericht zu führen. Dies gilt dann nicht, wenn nach der neueren BAG-Rechtsprechung der Geschäftsführer als Organ bereits abberufen wurde. Es wird einzig und allein auf die formale Stellung als Geschäftsführer abgestellt. Dann sollen die Arbeitsgerichte zuständig sein. Es bleibt abzuwarten, ob sich die Rechtsprechung in diesem Punkt verfestigt.


    	Das Arbeitszeitgesetz findet gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG keine Anwendung.


    	Das Urlaubsrecht nach Bundesurlaubsgesetz gilt nicht.


    	Das Betriebsverfassungsgesetz gem. § 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG kommt nicht zur Anwendung.


    	Das Kündigungsschutzgesetz findet gem. § 17 Abs. 5 KSchG keine Anwendung.


    	Das Arbeitnehmererfindungsgesetz soll unanwendbar sein.


    	§ 613 a BGB, welcher die Rechte und Pflichten beim Betriebsübergang regelt, soll für den Geschäftsführer unanwendbar sein. Nach der Vorschrift des § 613 a BGB tritt ein neuer Betriebsinhaber im Fall der Veräußerung einer Gesellschaft in sämtliche Rechte und Pflichten aus den zum Zeitpunkt der Veräußerung bestehenden Arbeitsverhältnissen ein. Dies bedeutet, dass die Arbeitnehmer automatisch weiterbeschäftigt sind. Die Vorschrift gilt für den Geschäftsführer jedoch nicht. Sein Anstellungsverhältnis geht nicht automatisch auf einen Betriebserwerber über.


    	Ob das Mutterschutzgesetz auf Geschäftsführerinnen anwendbar ist, ist neuerdings fraglich. Bisher wurde von der deutschen Rechtsprechung stets entschieden, dass das Mutterschutzgesetz auf Geschäftsführer keine Anwendung findet. Nunmehr hat der EuGH (Urteil vom 11.11.2010 – C-232/09, sogenannte Danosa13Entscheidung) eine bahnbrechende abweichende Entscheidung gefällt. Nach dem Urteil fallen auch Fremdgeschäftsführerinnen unter das Mutterschutzgesetz, da sie aufgrund der jederzeitigen Weisungen durch die Gesellschafterversammlung und die jederzeitige Möglichkeit zur Abberufung regelmäßig als Arbeitnehmerinnen im europarechtlichen Sinn anzusehen sind. Die Auswirkung dieser Entscheidung auf sonstige Arbeitnehmerschutzvorschriften bleibt abzuwarten. Zumindest wird durch diese Entscheidung neues Streitpotential eröffnet.

  


  Die zuvor genannten Ausführungen müssen als Grundsatz berücksichtigt werden, von dem es auch Ausnahmen gibt. Im Anstellungsvertrag können einzelne Regelungen ausdrücklich für anwendbar erklärt werden. So kann z. B. zur Begründung der Zuständigkeit des Arbeitsgerichts oder der Anwendbarkeit des Kündigungsschutzgesetztes eine Regelung in den Anstellungsvertrag aufgenommen werden. Hierzu sollte man allerdings wissen, dass vor dem Arbeitsgericht jede Partei, auch im Fall des Obsiegens, ihre Kosten selbst trägt.


  a) Ausnahmen


  Konzern und GmbH & Co. KG : Unabhängig von einer gesonderten Regelung im Anstellungsvertrag gibt es bei Konzerngeschäftsführern eine Sondersituation. Bei Konzerngesellschaften kommt es nicht selten vor, dass der Konzern einen Arbeitnehmer bei einer Tochtergesellschaft als Geschäftsführer beruft. In aller Regel besteht dann ein so genanntes Drittanstellungsverhältnis, da der Geschäftsführer aufgrund eines Arbeitsvertrages bei der Konzernmuttergesellschaft angestellt ist und für die Tochter als Geschäftsführer fungiert. In derartigen Fällen ist nicht auszuschließen, dass die Arbeitnehmerschutzvorschriften Anwendung finden, da der ursprüngliche Arbeitsvertrag zwischen dem Geschäftsführer und der Konzernmuttergesellschaft fortbesteht.


  Bei Konzernfällen sollte der Geschäftsführer stets darauf achten, dass sein ursprünglicher Arbeitsvertrag nicht abgeändert wird, da er sonst Gefahr läuft, seinen Schutz als Arbeitnehmer zu verlieren.


  Mit der vorgenannten Fallkonstellation sind Anstellungsverhältnisse bei einer GmbH & Co. KG nicht vergleichbar. Bei der GmbH & Co. 14KG vertritt der Geschäftsführer der Komplementär-GmbH regelmäßig die KG, ohne dass es dabei darauf ankommt, ob das Anstellungsverhältnis direkt mit der KG oder der GmbH begründet wurde.


  b) Aufsteiger-Geschäftsführer / Ruhendes Arbeitsverhältnis


  Fälle, in welchen der Geschäftsführer vom einfachen Angestellten einer GmbH zum Geschäftsführer aufsteigt können hinsichtlich der Anwendung der Arbeitnehmerschutzvorschriften problematisch sein, da der Angestellte bereits einen Arbeitsvertrag hat. Fraglich ist dann, welches rechtliche Schicksal sein Arbeitsvertrag nach der Bestellung zum Geschäftsführer erfährt.


  Die früher vertretene Ansicht, dass das Dienstverhältnis des Geschäftsführers neben das bisher bestehende Arbeitsverhältnis tritt und dieses nur ruht, ist mittlerweile überholt. Vielmehr muss nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 25. April 2002 davon ausgegangen werden, dass mit Abschluss des Geschäftsführervertrages grundsätzlich das alte Arbeitsverhältnis beendet wird, sofern keine klaren und eindeutigen Regelungen über das Fortbestehen des Arbeitsverhältnisses getroffen werden.


  Aufgrund einer Änderung des § 623 BGB, wonach für die Beendigung von Arbeitsverhältnissen zwingend die Schriftform vorgeschrieben ist, kann die Vermutungsregelung jedoch nur dann eingreifen, sofern der Geschäftsführeranstellungsvertrag nicht schriftlich abgeschlossen wurde. Das Fortwirken des ursprünglichen Anstellungsverhältnisses ist somit denkbar, wenn bei der Bestellung eines Arbeitnehmers zum Geschäftsführer nicht gleichzeitig ein Geschäftsführeranstellungsvertrag abgeschlossen wurde oder zumindest das bestehende Arbeitsverhältnis z. B. durch eine Lohnerhöhung angepasst wurde. Dies trifft in der Praxis jedoch außerordentlich selten zu. Zwar kann der Anstellungsvertrag formfrei, somit auch mündlich oder konkludent abgeschlossen werden. In aller Regel wird die Gesellschaft jedoch bereits aus steuerlichen Gründen auf den Abschluss eines schriftlichen Vertrages bestehen. Auch der Geschäftsführer wird regelmäßig ein höheres Gehalt fordern und eine schriftliche Dokumentation der Gehaltserhöhung verlangen.


  152. Vertragsparteien des Geschäftsführeranstellungsvertrages


  Nach § 46 Nr. 5 GmbHG wird der Geschäftsführer grundsätzlich durch einen Beschluss der Gesellschafterversammlung bestellt. Hieraus folgt, dass die Gesellschafterversammlung auch die Kompetenz zum Abschluss des Anstellungsvertrages hat. Daran ändert sich auch nichts, wenn die Bestellungskompetenz ausnahmsweise auf einen Aufsichtsrat übertragen wurde, wie dies bei mitbestimmten GmbHs der Fall ist.


  Ein Gesellschafter-Geschäftsführer kann in der Gesellschafterversammlung bei der Beschlussfassung über den Anstellungsvertrag sein Gesellschafterstimmrecht ausüben und somit die Modalitäten seines Anstellungsvertrages selbst beeinflussen. Der Beschluss wird dadurch umgesetzt, dass die Gesellschaft mit dem neu bestellten Geschäftsführer einen Anstellungsvertrag abschließt. Sofern die Gesellschaft bereits einen Geschäftsführer hat, geschieht die Umsetzung durch ihn. Sollte die Gesellschaft noch keinen Geschäftsführer haben muss die Gesellschafterversammlung eine Person zur Beschlussumsetzung ermächtigen. Der Anstellungsvertrag wird dann wie folgt geschlossen:


  
    Zwischen der ABC-Beispiel GmbH, vertreten durch die Gesellschafterversammlung, diese vertreten durch den dafür besonders ermächtigten Herrn Max Mustermann und Herrn Fred Fingiert als Geschäftsführer, wird nachfolgender Anstellungsvertrag geschlossen: …

  


  In der Praxis finden sich immer wieder Fälle, in welchen das Anstellungsverhältnis nicht mit der GmbH, sondern mit einem Dritten abgeschlossen wurde. So kann z. B. der Anstellungsvertrag mit einer Konzernmuttergesellschaft geschlossen werden oder bei der GmbH & Co. KG mit der KG, obwohl der Geschäftsführer als Organ für die GmbH tätig ist. Hierin zeigt sich nochmals deutlich die Trennung zwischen dem Organ- und dem Anstellungsverhältnis. Der Geschäftsführer kann auch ohne den Abschluss eines Anstellungsvertrages Organ der GmbH sein. In derartigen Fällen ist jedoch regelmäßig 16darauf zu achten, dass die Gesellschafterversammlung der GmbH den Anstellungsvertrag genehmigt.


  
    Expertenrat:

  


  
    In Fällen von Drittanstellungsverhältnissen sollte der Geschäftsführer auf eine schriftliche Genehmigung bzw. Zustimmung durch die Gesellschaft drängen.

  


  3. Inhalt des Anstellungsvertrages


  Der Inhalt des Anstellungsvertrages kann frei verhandelt werden. Gesetzliche Anforderungen an den Inhalt sind daher kaum zu finden. Vorrangige Aufgabe des Geschäftsführers ist es, die GmbH zu vertreten. Aus diesem Grund schuldet er der GmbH seine gesamte Arbeitskraft. Das Arbeitszeitgesetz findet auf den Geschäftsführer keine Anwendung, so dass er an feste Arbeitszeiten nicht gebunden ist.


  In aller Regel ist der Dienstort im Anstellungsvertrag nicht geregelt. Zur ordnungsgemäßen Geschäftsführung gehört es, dass der Geschäftsführer seine Tätigkeit nicht nur am Sitz der Gesellschaft ausübt, sondern überall dort, wo die Gesellschaft geschäftlich tätig wird. Dies gilt insbesondere bei Zweigniederlassungen.


  Regelmäßig finden sich in Anstellungsverträgen Regelungen dazu, welche Leistungen der Geschäftsführer für die Gesellschaft erbringen muss. Da die Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft im Außenverhältnis, d. h. gegenüber Dritten nicht beschränkbar ist, wird häufig im Rahmen des Anstellungsverhältnisses genau geregelt, welche Geschäfte des Geschäftsführers der Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedürfen. Die unbeschränkte Vertretungsbefugnis kann somit im Innenverhältnis, also zwischen Geschäftsführer und GmbH beschränkt werden.


  Nachfolgende Beispiele werden häufig als zustimmungspflichtige Geschäfte in Anstellungsverträgen geregelt:


  
    17Der Geschäftsführer bedarf zu allen Maßnahmen und Geschäften, die über den gewöhnlichen Geschäftsbetrieb der Gesellschaft hinausgehen oder mit denen ein außergewöhnliches wirtschaftliches Risiko verbunden ist, der vorherigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Zustimmungsbedürftige Geschäfte und Maßnahmen sind insbesondere:


    
      	Geschäfte über XXXXX,-. EUR


      	Erwerb
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